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La competencia en materia de servicios publicos

Critica a la jurisprudencia reciente de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado en materia de servicios publicos

LEoNARDO AUGUSTO TORRES CALDERON*

RESUMEN

Con ocasién de la modificacién introducida al articulo 82 del Cédigo Contencioso
Administrativo, la Seccién Tercera de Consejo de Estado expidié dos providencias
en las cuales, para definir las controversias que son de competencia de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo dio plena aplicacién al criterio orgénico sobre el
material. Es decir, para determinar si una controversia es de competencia de la juris-
diccién de lo contencioso administrativo ya no es necesario establecer si la entidad
ejerce o no una funcién administrativa sino tnicamente determinar si en el litigio
hace parte una entidad publica. Esas dos providencias se presentan con la respectiva

critica y argumentaciones.
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a Ley 1107 de 2006 modificé el articulo 82
del Cédigo Contencioso Administrativo, en
dos aspectos, a saber:

a) Definio el objeto de la jurisdiccién de lo con-
tencloso administrativo, como el consistente en
“juzgar las controversias y litigios originados
en la actividad de las entidades publicas”, en
lugar de “juzgar las controversias y litigios
administrativos”, es decir, suprimi6 el adjetivo
“administrativos”, el cual fue cambiado por la
frase “originados en la actividad de las entida-
des publicas”;

b) Le adicioné al primer inciso del articulo 82, des-
pués de la expresién “originados en la actividad
de las entidades publicas”, la expresion: “in-
cluidas las sociedades de economia mixta con
capital publico superior al 50%”, sociedades a

las que la norma original no hacfa referencia.

Con ocasién de la modificacién introducida al ar-
ticulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo,
la Seccién Tercera de Consejo de Estado expidié
dos providencias, en las cuales para definir las
controversias que son de competencia de la juris-
diccién de lo contencioso administrativo dio plena
aplicacion al criterio organico sobre el material.
Es decir, segtin el Consejo de Estado, para deter-
minar si una controversia es de competencia de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo ya
no es necesario establecer si la entidad ejerce o
no una funcién administrativa (criterio material),
sino tinicamente determinar si en el litigio hace
parte una entidad publica (criterio organico). Esas
dos providencias son las siguientes:

Auto del 8 de febrero de 2007, expediente No.

1997-02637-01. C.P. doctor Enrique Gil Bo-

tero, demanda en la que una unién temporal
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solicité la nulidad de una resolucién expedida
por el gerente de Aguas de RionegroS. A. E. S.
P, mediante la cual seleccioné como operador
del sistema de alcantarillado del municipio de
Rionegro a la sociedad Lysa. El Tribunal Ad-
ministrativo de Antioquia declar6 la nulidad
de todo lo actuado por falta de jurisdiccién
y ordendé remitirlo a los juzgados civiles del
circuito; el Consejo de Estado revocé el auto
apelado y lo remitié al Tribunal de origen. En
esta providencia se considerd que con ocasién
delaLey 1107 de 2006, que modificé el articulo
82 del Cédigo Contencioso Administrativo,
deben considerarse derogados los numerales 5
del articulo 132 y 134B del Cédigo Contencioso
Administrativo, reformados por la Ley 446 de
1998. Asi mismo, el Consejo de Estado asimil6
las empresas de servicios publicos de caracter
mixto a las sociedades de economia mixta,
cuando poseen un capital superior al 50%. En
consecuencia, por considerar que la empresa
demandada, Aguas de Rionegro S.A. E.S.P,
tenfa un capital publico superior al 90%, debia
considerarse que cumplia con las condiciones
establecidas en la Ley 1150 de 2006, y que
sus controversias deben ser conocidas por la
Jjurisdiccién de lo contencioso administrativo,
excepto en lo referente a facturas de servicios
publicos. En este auto salvé voto la consejera
de Estado Ruth Stella Palacio, por considerar
que no existe ningun fundamento legal para
asimilar a las E.S.P. mixtas con las sociedades
de economia mixta, en especial porque la Ley
142 de 1994 estableci6 una tipologfa de empre-
sas muy diferente a la tipologfa de entidades
ptblicas regulada en la Ley 489 de 1998’

+ Enauto del 18 de julio de 2007, expediente No.

1. Ver Jurisprudencia y Doctrina No. 426, junio de 2007, pags. 959-1001.
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29745, C.P. doctora Ruth Stella Correa Palacio,
el Consejo de Estado se refirié a la Ley 1107
de 2006 y a su exposicién de motivos, y consi-
deré que la mencionada ley adopté6 un criterio
orgénico. En dicha providencia se considerd
que puesto que en el articulo segundo de la
Ley 1107 de 2006 expresamente se derogé el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, y las demas
normas que le sean contrarias, habfa derogato-
ria tacita de los numerales quinto del articulo
132 del Cédigo Contencioso Administrativo y
del articulo 134B del mismo Cédigo, que habian
sido modificados por los articulos 40 y 42 de
la Ley 446 de 1998. En esta oportunidad, se

consideré que

“Lajurisdiccién administrativa conocera de todos
los contratos de las entidades prestadoras de ser-
vicios publicos de caricter estatal, tengan ellos o
no vinculacién directa con el servicio, en tanto en
que esta exigencia desaparecié del ordenamiento
juridico al adoptarse el criterio organico por el
articulo primero de la Ley 1150 de 2006”.

En el caso en concreto, se consideré que por
cuanto la demandada era una empresa de ser-
vicios publicos oficial, definida como estatal en
el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, el juez del
contrato era la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. Aclaré voto el consejero de
Estado, doctor Ramiro Saavedra, en el sentido
de que la Ley 1107 de 2006, solamente podia
aplicarse a procesos que se iniciaran con pos-
terioridad a la vigencia de dicha ley y que la
jurisdiccién contencioso administrativa no es
la competente para dirimir litigios derivados de

la actividad comercial de una E.S.P. oficial®.

Atn cuando las providencias en comento tienen
valiosos argumentos juridicos que las fundamen-
tan, considero importante hacer la respectiva
critica, pues en materia de competencia es el
legislador la fuente obligada de referencia, en
aplicacién del principio de legalidad consagrado
en los articulos 6 y 122 de la Constitucién, critica

que se fundamenta en las siguientes razones:

1. En los dos autos antes mencionados se sos-
tiene que con la modificacion del articulo 82,
introducida por la Ley 1107 de 2006, quedaron
derogados parcialmente los articulos 132.5 y
134B.5 del Cédigo Contencioso Administra-
tivo, normas que disponian lo siguiente,
habiendo quedado derogado lo resaltado en

gris:

Articulo 40.- Competencia de los tribunales ad-
ministrativos en primera instancia. El articulo
132 del Cédigo Contencioso Administrativo,
quedard asf: (...).

“Articulo 132. Los Tribunales Administrativos
conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos:

(..)

5. De los referentes a contratos de las entida-
des estatales en sus distintos 6rdenes, y de los
contratos celebrados por entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, cuando su
finalidad esté vinculada directamente a la pres-
tacion del servicio, cuando la cuantia exceda
de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales. (...)"

Articulo. 42.- Competencia de los jueces admi-
nistrativos. Adiciénase el titulo 14 del libro 8°

2. Ver Jurisprudencia y Doctrina No. 482, diciembre de 2007, pags. 2169-2188.



del Cédigo Contencioso Administrativo con un
capitulo III del siguiente tenor:

“Articulo 184B. Los Jueces Administrativos co-
nocerdn en primera instancia de los siguientes
asuntos:

5. De los referentes a contratos de las entida-
des estatales en sus distintos 6rdenes, y de los
contratos celebrados por entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, cuando su
finalidad esté vinculada directamente a la pres-
tacion del servicio, cuando la cuantia no exceda
de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales. (...)”

La afirmacién antes mencionada no tuvo en
cuenta que con posterioridad a la expedicién
de la Ley 446 de 1998, se expidi6 la Ley 689
de 2001, que modificé la Ley 142 de 1994.
Por ser la Ley 689 de 2001, norma posterior
y especial, debe considerarse que modificé las
normas antes mencionadas de la Ley 446 de
1998. Para entender mejor esta tesis, se trans-
criben las normas de la Ley 142 de 1994 y de
la Ley 689 de 2001 relacionadas con el tema.

A. El articulo 31 de la Ley 142 de 1994 dis-
ponfa:

“ART. 31. Los contratos que celebren las entida-
des estatales que presten los servicios publicos
a los que se refiere esta ley, y que tengan por
objeto la prestacion de esos servicios, se regiran
por el pardgrafo primero del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, y por la presente ley, salvo que
la misma disponga otra cosa.

Las comisiones de regulacién podran hacer
obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de
contratos de cualquier empresa de servicios
publicos, de cldusulas exorbitantes y podran
facultar previa consulta expresa que se incluyan
en los demds. Cuando la inclusion sea forzosa,
todo lo relativo a tales cldusulas se regira, en
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cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la
Ley 80 de 1993, y los actos en que se ejerciten
esas facultades estaran sujetos al control de la
jurisdiccién contencioso administrativa”.

Parédgrafo primero del articulo 32 de la Ley 80
de 1993:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre
fiducia y encargo fiduciario, los contratos que
celebren los establecimientos de crédito, las
compafifas de seguros y las demds entidades
financieras de caracter estatal que correspondan
al giro ordinario de su objeto social, no estardn
sujetos a las disposiciones del presente estatuto
y se regiran por las disposiciones legales y re-
glamentarias a dichas actividades”. (destacado
en gris fuera de texto)

B. El articulo 8 de la Ley 689 de 2001 modific
el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en la

siguiente forma:

“ART. 31. Régimen de la contratacién. Los
contratos que celebren las entidades estatales
que presten los servicios publicos a los que se
refiere esta ley, no estardn sujetos a las dispo-
siciones del Estatuto General de Contratacién
de la Adminsitracién Publica, salvo en lo que
la presente ley disponga otra cosa. Las Comi-
siones de Regulaciéon podran hacer obligatoria
la inclusién, en ciertos tipos de contratos, de
cualquier empresa de servicios publicos, de
cldusulas exorbitantes, y podran facultar, previa
consulta expresa por parte de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, que se incluyan
en los demdés. Cuando la inclusion sea forzosa,
todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en
cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la
Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los
que se utilicen esas cldusulas y/o se ejerciten
esas facultades estardn sujetos al control de la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Paragrato: los contratos que celebren los entes
territoriales con las empresas de servicios publi-
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cos, con el objeto de que estas tltimas asuman
la prestacién de uno o varios servicios publicos
domiciliarios, o para que sustituyan en la pres-
tacion a otra que entre en causal de disolucién
o liquidacién, se regiran para todos sus efectos
por el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, en todo caso la selec-
cién siempre debera realizarse previa licitacién
publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993.”
(Destacado en gris, fuera de texto)

De la simple lectura de lo dispuesto en el ar-
ticulo 8 de la Ley 689 de 2001, que modific6
el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, se des-
prende que a todos los contratos celebrados
por entidades estatales que presten servicios
publicos no se les aplica el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Puabli-
ca, Ley 80 de 1993, salvo que en el texto del
contrato se pacten clausulas exorbitantes; y,
en consecuencia, no se les aplica el articulo
75 de la Ley 80 de 1993, que es la norma que
estableci6 la competencia de la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo para conocer
de las controversias derivadas de contratos
estatales. Es decir, con la expedicién del
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, todos los
contratos celebrados por entidades publicas
que presten servicios publicos, sin tener en
cuenta si estan vinculadas o no directamente
a la prestacion del servicio, no se rigen por
la Ley 80 de 1993, por lo que no se les aplica
el articulo 75 de la mencionada ley, de suerte
que sus controversias pasaron a ser de cono-
cimiento de la jurisdiccién ordinaria civil, en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 12
del Cédigo de Procedimiento Civil, norma
que atribuye a dicha jurisdiccién todo asunto
que no esté atribuido por la ley a otras juris-

dicciones.

2. En los dos autos del Consejo de Estado antes

mencionados, se sostiene que con la modifi-
cacién del articulo 82 introducida por la Ley
1107 de 20086, el criterio orgénico se aplica a
las empresas de servicios publicos oficiales y
mixtas (en el auto con ponencia del doctor En-
rique Gil Botero), o solamente a las empresas
de servicios publicos oficiales (en el auto con

ponencia de la doctora Ruth Stella Correa).

Dicha afirmacién no tiene en cuenta que el
articulo 82 del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo no derog¢ las referencias que se hacen
al criterio material en otras normas del mismo
coédigo, a saber: el articulo 1° que menciona
que las normas del cédigo son aplicables a las
entidades publicas y privadas cuando cumplan
“funciones administrativas”, el articulo 83 que
establece que el control que ejerce la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo se hace
sobre las entidades publicas y las personas pri-
vadas “que ejercen funciones administrativas”
y en el mismo articulo 82, se menciona que a
lajurisdiccién de lo contencioso administrativo
le compete juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de entidades publi-
cas y de personas privadas “que desempeiien
funciones propias de los distintos érganos del
Estado”. Ademés, las sociedades de economia
mixta ya estaban incluidas en la Ley 489 de
1998 como sociedades que hacen parte de la es-
tructura de la rama ejecutiva del poder publico,
y el pardgrafo del articulo 2 de la misma Ley
1107 de 2006, expresamente mantuvo la vigen-
cia en materia de competencia de la Ley 689 de

2001, tal como se explicard a continuacién:

A. Si bien la Ley 1107 de 2006 eliminé de la
redaccién del articulo 82 del Cédigo Con-



tencioso Administrativo el adjetivo “admi-
nistrativos”, la mencionada ley no derogé
expresamente la parte del articulo 83 del
Cédigo Contencioso Administrativo que
sefiala que la extensién del control de la
jurisdiccién cobija a las entidades publicas
y a las personas privadas “que ejerzan fun-

ciones administrativas”.

. La inclusion de sociedades de economfia
mixta con mas del 50% de capital publico
como entidades estatales, no es en nada
novedosa, en la medida que la Ley 489 de
1998, ya consagraba las sociedades de eco-
nomia mixta con capital superior al 50%
como integrantes de la estructura de la ra-
ma ejecutiva del orden nacional; en efecto,
en el literal f del numeral 1° del articulo
38 de la Ley 489 de 1998, se menciona que
pertenecen al sector central “las sociedades
publicas y las sociedades de economfa mix-
ta”, y en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998,
se define la nocién de sociedad de economfia
mixta y se menciona que cuando ésta tenga
un capital publico superior al 90%, se rige
por el régimen aplicable a las empresas in-

dustriales y comerciales del Estado.

. El paragrafo del articulo segundo de la
Ley 1107 de 2006, expresamente mantuvo
la vigencia en materia de competencia, de
las leyes de servicios publicos, leyes 142 de
1994 y 689 de 2001. Por lo que, si el arti-
culo 31 de la Ley 689 de 2001 menciona
que por regla general, a los contratos de
las entidades estatales que presten servicios
publicos no se les aplica el Estatuto General
de Contratacion Estatal, Ley 80 de 1993,

no puede, en consecuencia, aplicarseles el
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articulo 75 de la misma ley, que es la norma
que le atribuye competencia a la jurisdicciéon
de lo contencioso administrativo. En las dos
providencias antes mencionadas, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado no realizé un
andlisis detenido del pardgrafo del articulo
segundo, por lo que no precisé el alcance de
la excepcién establecida en el mencionado
paragrafo, cuya aplicacién es clara de su
simple lectura. En efecto, la Ley 1107 de
2006, que modificé el articulo 82 del Cédigo
Contencioso Administrativo, establece:

“Articulo 1o. El articulo 82 del Cédigo Conten-
cioso Administrativo modificado por el articulo
30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asf:

“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo. La jurisdiccién de
lo contencioso administrativo estd instituida
para juzgar las controversias y litigios origi-
nados en la actividad de las entidades publicas,
incluidas las sociedades de economia mixta
con capital publico superior al 50% y de las
personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado. Se
ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos
de conformidad con la Constitucién y la ley.

Esta jurisdiccién podré juzgar, inclusive, las
controversias que se originen en actos politicos
o de Gobierno.

La jurisdiccién de lo contencioso administrativo
no juzga las decisiones proferidas en juicios de
policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las
Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Conse-
Jo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control
jurisdiccional”.

Articulo 20. Derégase el articulo 30 de la Ley
446 de 1998 y las demas normas que le sean
contrarias.
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Pardgrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el
presente articulo, se mantiene la vigencia en
materia de competencia, de las leyes 142 de
1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.

Articulo 30. La presente ley tiene vigencia a

partir de su promulgacién”. (Destacados en gris
fuera de texto)

. No pueden asimilarse las empresas de ser-

vicios publicos mixtas a las sociedades de
economfa mixta, pues su reglamentacién
legal es muy diferente. En efecto, las socie-
dades de economia mixta estan reguladas
en los articulos 97 a 102 de la Ley 489 de
1998, y hacen parte de la estructura de la
rama ejecutiva del poder publico del orden
nacional, de conformidad con el articulo
38 de la misma ley; por el contrario, las
empresas de servicios ptblicos mixtas estan
definidas en el articulo 14.6 de la Ley 142
de 1994, su régimen juridico estd definido
integralmente en el articulo 19 de la misma,
se deben constituir como sociedades por
acciones, de conformidad con el articulo
17 ibidem, y no hacen parte de la estructura
de la rama ejecutiva del poder publico, por
no estar enumeradas en el articulo 38 de la
Ley 489 de 1998.

E. Es de anotar que hay cierta diferencia entre

el régimen juridico de las empresas oficiales
de servicios publicos (en las cuales el capital
debe ser 100% publico, de conformidad con
el articulo 14.5 de la Ley 142 de 1994), con
las empresas de servicios publicos mixtas.
En efecto, las primeras hacen parte de la
rama ejecutiva del poder publico, de con-
tormidad con el literal d del numeral 2 del
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, mientras

que las empresas de servicios publicos mix-

tas no hacen parte de la misma; asf mismo,
las empresas oficiales de servicios publicos
tienen jurisdiccién coactiva para el cobro
de facturas de servicios publicos, mientras
que las E.S.P. mixtas no tienen jurisdiccién

coactiva.

Conclusion

Atn cuando el legislador al expedir la Ley 1107 de
2006 pretendid establecer como criterio tnico de
competencia de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo el criterio organico, en desmedro
del criterio material, lo cierto es que el legisla-
dor no logré su objetivo en lo relacionado con
la competencia para conocer de conflictos en
los cuales una de las partes involucradas es una
empresa de servicios publicos estatal (oficial o
mixta), por cuanto no derogé la referencia a las
“tfunciones administrativas” de que trata el arti-
culo 83 del C.C.A. (criterio material), y porque
expresamente en el pardgrafo del articulo 2 de
la misma ley, se mantuvo la vigencia de la Ley
689 de 2001, en la cual, en su articulo 3, taxati-
vamente se excluy6 de la aplicacién del Estatuto
General de Contratacién de la Administracién
Publica (Ley 80 de 1993), a todos los contratos
celebrados por entidades estatales que presten
servicios publicos, independientemente de que su
finalidad esté o no vinculada a la prestacion del
servicio, salvo que en esos contratos se incluyan

clausulas exorbitantes.

Es decir, se deben entender subrogadas y deroga-
das parcialmente las normas de competencia pre-
vistas en los articulos 132.5 y 134B.5 del C.C.A.
(modificadas por los articulos 40 y 42 de la Ley
446 de 1998), en lo referente a la competencia de



la jurisdiccién contencioso administrativa para
conocer de los contratos celebrados por entidades
estatales que presten servicios publicos, pues si el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, expresamente
las excluyé de la aplicacién de la Ley 80 de 1993,
no se les puede aplicar el articulo 75 de la misma
ley, norma que fue la que atribuyé competencia a
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
para conocer de conflictos de contratos estatales,
de suerte que su competencia debe corresponder
a la jurisdiccion ordinaria civil, en aplicacién del
articulo 12 del C.P.C.
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